au montant nominal majoré d'un intérét (méthode « mo-
nétaire »), mais cela dépendra du type d'investissement fi-
nancé. Un investissement dans le prix d'acquisition d'un bien
immeuble générera plus fréquemment une plus-value qui
permettra une valorisation de la créance de l'appauvri au
montant nominal majoré d'un taux d'intérét depuis le dé-
caissement, montant qui sera constitué de la plus petite des
deux sommes puisque I'enrichissement sera égal & la plus-
value immobiliere. Par contre, en présence d'un financement
de travaux de rénovation ou d'un bien sujet & obsolescence
(p. ex. une voiture), la créance de l'appauvri sera le plus sou-
vent? égale & l'enrichissement constitué uniquement du
profit subsistant et souvent inférieure & la valeur nominale
investie. La difficulté sera de déterminer ce profit subsis-
tant, ce qui nécessitera parfois de passer par une expertise.

77 | Forum de droil familial — JURISPRUDENCE COMMENTEE

Nous croyons que la Cour a avant tout voulu mettre
un frein aux valorisations trop généreuses encoura-
gées par le cas de figure ayant donné lieu & son arrét
de 2012, assez similaire & celui de la présente affaire
(valorisation d'une créance pour travaux proportion-
nellement a la plus-value prise par I'immeuble). Elle
a probablement aussi voulu mettre fin & un trop fort
rapprochement avec les époux communs en biens
(art. 1435 anc. C. civ.). Si I'arrét commenté doit étre
salué en ce qu'il participe & la construction du droit
jurisprudentiel en matiere de créances entre époux
séparés de biens et partenaires affectifs, il n‘apporte
néanmoins pas tous les éclaircissements attendus sur
le régime de valorisation des créances d'enrichisse-
ment sans cause.

COUR CONSTITUTIONNELLE, 21 AVRIL 2022

Contentieux d'hébergement - Droit de I'enfant d'étre entendu audition des (demi-)fréres et (demi-)sceurs

Les articles 12.71 de la Convention relative aux droits de I'enfant du 20 novembre 1989 (« CIDE ») et 22bis de la Constitution
impliquent que l'enfant a le droit d'étre entendu dans les litiges qui concernent I'hébergement de ses demi-fréres et
demi-sceurs. Il ressort en effet de la reconnaissance d'un droit aux relations personnelles et du droit de ne pas étre sépa-
rés, prévus depuis la loi du 20 mai 2021, respectivement par les articles 375bis et 387sexiesdecies de I'ancien Code civil,
que I'hébergement d'un des enfants concerne I'ensemble des (demi-)fréres et (demi-)sceurs. Toutefois, I'article 1004/7,
§ 1%, du Code judiciaire peut également étre interprété dans le méme sens que les articles 12.71 de la CIDE et 22bis de la

Constitution.

Cour constitutionnelle, 21 avril 2022

Siég. : L. Lavrysen et P. Nihoul (prés.), J.-P. Moerman, J. Moer-
man, Y. Kherbache, E. Bribosia (juges) et R. Leysen (juge ém.)
Arrét n° 58/2022

Role n° 7618

[..]

l. Objet de la question préjudicielle et procédure

Par arrét du 15 juillet 2021, dont I'expédition est parvenue au

greffe de la Cour le 23 juillet 2021, la Cour d'appel de Gand a

posé la question préjudicielle suivante :

« Dans quelle mesure I'article 1004/1, § 1*, du Code judiciaire

viole-t-il I'article 12 de la Convention relative aux droits de I'en-

fant et 'article 22bis de la Constitution, en ce que :

— le droit commun du mineur d'étre entendu, conformément &
I'article 1004/1, § 1°", du Code judiciaire, n'est pas applicable
dans toutes les procédures qui concernent le mineur, bien que
la Convention relative aux droits de I'enfant et la Constitu-
tion I'exigent ;

— ce champ d'application est par conséquent trop limité et
n'est conforme ni a l'article 12 de la Convention relative aux
droits de I'enfant, ni a la jurisprudence de la Cour européenne
des droits de I'homme, ni & l'article 22bis de la Constitution
si la Cour d'appel devait juger que les enfants Do.B. et Da.B.
n'ont pas d'intérét a étre entendues en ce qui concerne le ré-
gime d'hébergement de D.N., au motif que celle-ci n'est que
leur demi-sceur ? »

[..]

Il. Les faits et la procédure antérieure

C.A. et J.N., qui ont eu une relation dans le passé, sont les parents
légaux de I'enfant mineur D.N. C.A. a également deux enfants
mineurs issus d'une relation antérieure, a savoir Do.B. et Da.B.,
qui résident a titre principal chez C.A. et le samedi chez leur pére.
Par jugement interlocutoire du 17 octobre 2019, le Tribunal de
premiére instance de Flandre orientale, division de Termonde,
statue a titre provisoire sur un régime d'hébergement pour D.N.
et juge que Do.B. et Da.B. ne peuvent invoquer I'article 1004/1
du Code judiciaire pour étre entendues au sujet de ce régime. Le
Tribunal confirme le régime d'hébergement provisoire qui avait
déja été établi pour D.N., selon lequel I'enfant réside a titre prin-
cipal chez C.A. et un week-end sur deux chez J.N.

C.A. interjette appel du jugement interlocutoire précité auprés
de la Cour d'appel de Gand et fait notamment valoir que I'ar-
ticle 1004/1 du Code judiciaire viole I'article 22bis de la Constitu-
tion et 'article 12 de la Convention relative aux droits de I'enfant,
en ce que cette disposition s'oppose a ce que les demi-sceurs
de D.N. soient entendues. La Cour d'appel constate que l'ar-
ticle 375bis, alinéa 1°, de I'ancien Code civil, tel qu'il a été mo-
difié par I'article 3 de la loi du 20 mai 2021 « modifiant I'ancien
Code civil en ce qui concerne les liens personnels entre fréres et
sceurs » (ci-aprés : la loi du 20 mai 2021), dispose que tous les
fréres et sceurs ont, a tout ége, le droit d'entretenir des relations
personnelles entre eux. La Cour d'appel estime ensuite qu'il y a
lieu de poser & la Cour la question préjudicielle reproduite plus
haut.

27. Certains travaux de rénovation pourraient en effet générer une plus-value supérieure au montant nominal investi (p. ex. : travaux d'agrandissement).
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11l. En droit

[...]

- B-

[...]

B.4. Le Conseil des ministres fait valoir que la question préjudi-
cielle estirrecevable, en ce qu'il est demandé a la Cour de contré-
ler la disposition en cause directement au regard de I'article 12
de la Convention relative aux droits de I'enfant et au regard de
la jurisprudence de la Cour européenne des droits de I'homme.
B.5.1. En vertu de l'article 142, alinéa 2, de la Constitution et de
I'article 26, § 1°", de la loi spéciale du 6 janvier 1989 sur la Cour
constitutionnelle, la Cour est compétente pour statuer, a titre
préjudiciel, sur les questions relatives & la violation par une loi,
un décret ou une reégle visée a I'article 134 de la Constitution,
des régles qui sont établies par la Constitution ou en vertu de
celle-ci pour déterminer les compétences respectives de |'auto-
rité fédérale, des communautés et des régions, des articles du
titre Il (« Des Belges et de leurs droits ») et des articles 143, § 1,
170, 172 et 191 de la Constitution.

B.5.2. La Cour n'est donc pas compétente pour contréler des
normes législatives directement au regard de la disposition
conventionnelle mentionnée en B.3.2.

Toutefois, lorsqu'une disposition conventionnelle liant la Bel-
gique a une portée analogue & celle d'une des dispositions
constitutionnelles dont le contréle reléve de la compétence de la
Cour et dont la violation est alléguée, les garanties consacrées
par cette disposition conventionnelle constituent un ensemble
indissociable avec les garanties inscrites dans les dispositions
constitutionnelles concernées.

Il s'ensuit que, dans le contrdle qu'elle exerce au regard de la
disposition constitutionnelle mentionnée en B.3.1, la Cour tient
compte des dispositions de droit international qui garantissent
des droits ou libertés analogues.

B.5.3. En ce que I'article 12 de la Convention relative aux droits de
'enfant confére aux enfants le droit d'exprimer leur propre opi-
nion sur toute question les intéressant, cette disposition a une
portée analogue a celle de l'article 22bis, alinéa 2, de la Consti-
tution, dont le contréle reléeve de la compétence de la Cour. La
Cour tient dés lors compte de cette disposition conventionnelle
mentionnée dans la question préjudicielle.

B.5.4. Bien que, dans le cadre de son contréle de normes législa-
tives au regard des dispositions constitutionnelles dont le contrdle
reléve de sa compétence, la Cour tienne compte de la jurispru-
dence pertinente de la Cour européenne des droits de I'homme,
elle n'est pas compétente pour contréler de maniere générale des
dispositions |égislatives au regard d'une jurisprudence. En ce qu'il
est en |'espéce demandé a la Cour de contréler la disposition en
cause au regard de la jurisprudence de la Cour européenne des
droits de I'homme, la question préjudicielle est irrecevable.

B.6. Le Conseil des ministres fait également valoir que la ques-
tion préjudicielle est irrecevable en ce qu'il est demandé a la
Cour d'examiner si la disposition en cause est compatible avec
les normes de référence mentionnées dans cette question, des
lors que cette disposition, eu égard au fait que son champ d'ap-
plication est limité aux procédures relatives « a I'exercice de
I'autorité parentale, a I'hébergement ainsi qu'au droit aux re-
lations personnelles », n'est pas applicable dans toutes les pro-
cédures qui concernent les enfants mineurs. Il fait valoir & cet
égard que la réponse a cet aspect de la question préjudicielle
n'est manifestement pas utile & la solution du litige pendant de-
vant la juridiction a quo.

B.7.1. C'est en régle a la juridiction a quo qu'il appartient d'ap-
précier si la réponse a la question préjudicielle est utile a la solu-
tion du litige. Ce n'est que lorsque tel n'est manifestement pas
le cas que la Cour peut décider que la question n'appelle pas de
réponse.

B.7.2. Il ressort des faits de I'affaire pendante devant la juridic-
tion a quo et de la motivation de la décision de renvoi que la
contestation relative & I'application de la disposition en cause
dans cette affaire porte sur le point de savoir si, dans le cadre
d'un litige relatif a I'hébergement d'un enfant mineur, le droit
d'étre entendu appartient exclusivement & I'enfant mineur pour
lequel un hébergement doit étre réglé ou si ce droit appartient
également a ses demi-sceurs mineures avec lesquelles il réside
a titre principal, conformément & des modalités d'hébergement
fixées & titre provisoire.
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Etant donné que I'affaire pendante devant la juridiction a quo
porte sur un régime d'hébergement applicable & un enfant mi-
neur, il n'est, comme le fait valoir le Conseil des ministres, ma-
nifestement pas utile a la solution du litige pendant devant la
juridiction a quo d'examiner si la disposition en cause est com-
patible avec les normes de référence mentionnées dans la ques-
tion préjudicielle, en ce que le droit d'étre entendu, visé dans
cette disposition, n'est pas applicable dans des matiéres autres
que celles qui concernent I'exercice de I'autorité parentale, le ré-
gime d'hébergement et le droit aux relations personnelles.
B.7.3. La Cour examine donc la compatibilité de la disposition en
cause avec les normes de référence mentionnées dans la ques-
tion préjudicielle dans la seule mesure oU un enfant mineur n'a
pas le droit d'étre entendu dans un litige qui oppose les parents
de sa demi-sceur ou de son demi-frére au sujet de I'héberge-
ment de cette demi-sceur ou de ce demi-frere.

B.8. Selon la disposition en cause, tout enfant mineur a le droit
d'étre entendu par un juge dans les matiéres qui l'intéressent en
ce qui concerne l'exercice de |'autorité parentale, le régime d'hé-
bergement et le droit aux relations personnelles. La juridiction
a quo interprete cette disposition en ce sens que le droit d'étre
entendu dans une procédure judiciaire s'applique uniquement a
I'enfant mineur visé par cette procédure. Cette interprétation
a pour corollaire que, lorsque la procédure judiciaire concerne
un régime d'hébergement applicable & un enfant mineur, seul
cet enfant mineur, & I'exclusion donc de ses demi-sceurs ou de-
mi-fréres mineurs, a le droit d'étre entendu.

B.9. Selon I'article 22bis, alinéa 2, de la Constitution, tout enfant
a le droit de s'exprimer « sur toute question qui le concerne ».
Selon l'article 12, paragraphe 1, de la Convention relative aux
droits de l'enfant, les Etats parties & cette Convention ga-
rantissent a I'enfant qui est capable de discernement le droit
d'exprimer librement son opinion « sur toute question l'intéres-
sant ». Selon le paragraphe 2 de cette disposition, I'enfant doit
avoir I'occasion d'étre entendu « dans toute procédure judiciaire
ou administrative 'intéressant ».

B.10. Selon l'article 375bis de I'ancien Code civil, tel qu'il a été
modifié par I'article 3 de la loi du 20 mai 2021 « modifiant I'an-
cien Code civil, en ce qui concerne les liens personnels entre
fréres et sceurs » (ci-apreés : la loi du 20 mai 2021), « tous les
fréres et sceurs » ont, & tout dge, le droit d'entretenir des re-
lations personnelles entre eux et, a défaut d'une convention
entre les parties, le tribunal de la famille statue sur I'exercice
de ce droit dans l'intérét de I'enfant, a la demande des parties
ou du procureur du Roi. Les travaux préparatoires de la loi du
20 mai 2021 font apparaitre que, par le mot « tous », le législa-
teur a voulu préciser que ce droit appartient aussi, entre autres,
aux demi-sceurs et aux demi-fréres (Doc. parl., Chambre,
2021-2022, DOC 55-0780/009, p. 4, et DOC 55-0780/10, p. 8).
Selon l'article 387septiesdecies de I'ancien Code civil, tel qu'il a été
inséré par |'article 7 de la loi du 20 mai 2021, les fréres et sceurs mi-
neurs ont le droit de ne pas étre séparés, ce droit doit étre apprécié
dans l'intérét de chaque enfant, et les parents, les parents d'accueil,
le tribunal et I'autorité compétente a cet effet, si l'intérét d'un en-
fant exige que ce droit ne soit pas exercé, s'efforceront de maintenir
les contacts personnels entre cet enfant et chacun de ses fréres et
sceurs, @ moins que cela soit également contraire a l'intérét de cet
enfant. Selon I'article 387sexiesdecies de I'ancien Code civil, tel qu'il a
été inséré par l'article 6 de la loi du 20 mai 2021, les enfants qui ont
été éduqués ensemble dans une méme famille et qui ont développé
un lien affectif particulier entre eux sont, notamment pour 'appli-
cation de |'article 387septiesdecies, assimilés a des fréres et sceurs.
B.11.1. Lorsqu'un juge doit se prononcer sur un régime d'héberge-
ment applicable a un enfant mineur, sa décision peut directement
affecter les droits de ses demi-sceurs et demi-fréres qui sont ga-
rantis par les articles 375bis et 387septiesdecies de I'ancien Code
civil. Dans son appréciation des modalités d'hébergement les plus
appropriées, le juge doit donc tenir compte de ces droits.

B.11.2. Il s'ensuit que le juge, en pareilles circonstances, statue
dans une matiére qui concerne non seulement I'enfant mineur
concerné au sens de |'article 22bis, alinéa 2, de la Constitution,
mais également ses demi-sceurs et demi-fréres mineurs.

B.12. Dans l'interprétation selon laquelle le droit d'étre entendu
dans une procédure judiciaire en ce qui concerne |'établissement
d'un régime d'hébergement applicable & un enfant mineur est
refusé a ses demi-sceurs et demi-fréres mineurs, la disposition



en cause n'est pas compatible avec 'article 22bis, alinéa 2, de la
Constitution, lu en combinaison avec I'article 12 de la Conven-
tion relative aux droits de I'enfant.

B.13.1. Toutefois, la disposition en cause peut recevoir une autre
interprétation. Selon cette disposition, chaque enfant mineur a
le droit d'étre entendu « dans les matiéres qui le concernent »,
en ce qui concerne, entre autres, « I'hébergement ainsi [que le]
droit aux relations personnelles ». Etant donné qu'une décision
de justice concernant I'hébergement d'un enfant mineur peut
affecter les droits de ses demi-sceurs et demi-fréres mineurs qui
sont garantis par les articles 375bis et 387septiesdecies de I'an-
cien Code civil, une telle décision peut étre considérée comme
étant prise dans une matiére qui concerne ces derniers. Dans
cette interprétation, le droit d'étre entendu dans une procédure
judiciaire concernant la fixation de modalités d'hébergement
d'un enfant mineur appartient non seulement a cet enfant mi-
neur, mais également & ses demi-sceurs et demi-fréres mineurs.
B.13.2. Dans l'interprétation selon laquelle le droit d'étre enten-
du dans une procédure judiciaire concernant I'établissement
des modalités d'hébergement d'un enfant mineur appartient
non seulement & I'enfant mineur concerné mais également a
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ses demi-sceurs et demi-fréres mineurs, la disposition en cause

est compatible avec l'article 22bis, alinéa 2, de la Constitution,

lu en combinaison avec I'article 12 de la Convention relative aux
droits de I'enfant.

Par ces motifs,

la Cour

dit pour droit :

- L'article 1004/1, § 1°, du Code judiciaire viole I'article 22bis,
alinéa 2, de la Constitution, lu en combinaison avec I'article 12
de la Convention relative aux droits de I'enfant, dans l'in-
terprétation selon laquelle le droit d'étre entendu dans une
procédure judiciaire concernant la fixation de modalités d'hé-
bergement d'un enfant mineur est refusé aux demi-sceurs et
demi-fréres mineurs de cet enfant mineur.

- La méme disposition ne viole pas |'article 22bis, alinéa 2, de la
Constitution, lu en combinaison avec I'article 12 de la Conven-
tion relative aux droits de I'enfant, dans I'interprétation selon
laquelle le droit d'étre entendu dans une procédure judiciaire
concernant la fixation de modalités d'hébergement d'un en-
fant mineur appartient également aux demi-sceurs et de-
mi-fréres mineurs de cet enfant mineur.

Note d'observations

L'AUDITION DE L'ENFANT LORS DES CONTENTIEUX
RELATIFS A 'HEBERGEMENT DE SES (DEMI-)FRERES ET (DEMI-)SCEURS :

I. UN PROLONGEMENT CONSTITUTIONNEL ET
PROCEDURAL DES DROITS RECONNUS PAR LA
LOI DU 20 MAI 2021

En l'espece, la Cour constitutionnelle s'est vu poser le
15 juillet 2021 une question préjudicielle par la cour d'ap-
pel de Gand tendant & savoir si I'article 1004/1, § 1°, du
Code judiciaire viole les articles 12 de la Convention inter-
nationale relative aux droits de I'enfant du 20 novembre
1989 (ci-apres, « CIDE ») et 22bis de la Constitution en ce
qu'il ne permettrait pas a deux demi-sceurs d'étre enten-
dues dans le contentieux d'hébergement relatif a leur de-
mi-frere.

Comme la Cour constitutionnelle le suggére dans l'ar-
rét commenté’, la réponse & la question posée dépend
en tout point du sens donné aux termes « concerne » ou
« l'intéressant », repris respectivement aux articles 12.1
de la CIDE et 22bis de la Constitution?. Or, aucune de ces
dispositions - pas plus d'ailleurs que l'article 1004/1, § 1,
du Code judiciaire dont la conformité était examinée — ne
fournit la moindre définition de ces verbes. La jurispru-
dence de la Cour européenne, a laquelle la question pré-
judicielle se réfere également (mais de maniére laconique

UN RECENTRAGE SUR SES DROITS ?
Michaél Mallien

CHARGE DE COURS INVITE A LUNAMUR
MAITRE DE CONFERENCES A L'ULB
PROFESSEUR A L'EPHEC

AVOCAT AU BARREAU DE BRUXELLES

sans préciser les arréts concernés), ne se révele guere d'un
grand secours® dans la mesure ou ladite Cour n'a jamais
eu & se prononcer sur le droit éventuel d'un enfant d'étre
entendu & propos de I'hébergement de son (demi-)frére
ou de sa (demi-)sceur®.

C'est, par contre, de la reconnaissance aux fréres et
sceurs du droit aux relations personnelles et de celui de
ne pas étre séparés, désormais prévus respectivement
par les articles 375bis et 387septiesdecies de l'ancien
Code civil, que la Cour constitutionnelle déduit que les
modalités d'hébergement d'un des enfants concernent
I'ensemble de la fratrie — y compris utérine, comme en
I'espéce — entrainant ainsi le droit de chacun de ses
membres d'étre entendu en vertu des articles 12.1 de
la CIDE et 22bis de la Constitution. Restait donc & sa-
voir si l'article 1004/1, § 1*, du Code judiciaire y était
conforme, ce que la Cour considere étre le cas & condi-
tion d'interpréter cette disposition dans un sens iden-
tique a celui desdites normes internationale et consti-
tutionnelle. Une telle lecture de l'article 1004/1, § 1¢,
s'avére non seulement opportune dans une perspective
systémique, privilégiant l'interprétation conforme a la
disposition hiérarchiquement supérieure, mais se révéele

1. Voy. point B.9 de I'arrét commenté.

2. Latraduction francaise de I'article 12.1 de la CIDE préfére le terme « I'intéressant », ce qui doit étre considéré comme un synonyme du verbe « concerner ».

3. La Cour européenne des droits de 'homme, bien qu'elle se soit prononcée régulierement sur le droit & la non-séparation des fratries, y compris utérines — voy. & ce
sujet notre contribution au numéro précédent de la présente revue, pp. 3 et 4 (For. fam., 2022/1) -, n'a jamais été saisie de la question du droit de I'enfant d'étre
entendu dans les contentieux relatifs & I'hébergement de ses (demi-)fréres et sceurs.

4. Notons d'ailleurs que la Cour rappelle qu'elle n'a pas & vérifier le respect in se de la conformité de la loi & la jurisprudence strasbourgeoise, méme si celle-ci peut
lui servir de directive d'interprétation des dispositions constitutionnelles en cause ; voy. point B.5.4 de l'arrét commenté.
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aussi la plus fidéle au libellé méme du texte incriminé
qui — malgré sa portée limitée aux contentieux d'auto-
rité parentale et d'hébergement - se trouve proche de
celui des articles 12.1 de la CIDE et 22bis de la Consti-
tution (dont le législateur s'est d'ailleurs inspiré lors de
son adoption par la loi du 30 juillet 2013), notamment
par la reprise du méme verbe « concernent ».

Le premier enseignement - et, d'une certaine maniére,
le plus fondamental — & retenir de cet arrét est que le
droit des freres et sceurs de ne pas étre séparés et de
maintenir des relations personnelles implique aussi une
extension de celui d'étre entendu. La loi du 20 mai 2021
opére donc bien une (discréte) révolution copernicienne®
par un changement de paradigme en plagant non plus
les prérogatives parentales au centre du régime de
|'autorité parentale et de I'hnébergement, mais certains
droits de I'enfant. Ceux-ci revétent ainsi désormais, a la
suite de I'arrét commenté, une dimension procédurale,
certes loin en de¢da de la capacité partielle d'ester en
justice qui lui avait été déniée in fine par le législateur
de 2021 apreés avoir été envisagée par la proposition
de loi¢.

Ce prolongement procédural parait d'ailleurs concerner
plus largement les fréres et sceurs que ce qui est prévu
par ladite loi. En effet, |a ou le systéeme nouveau, mis en
place par le législateur de 2021, concerne uniquement
I'hébergement et aucunement les décisions relevant
de l'autorité parentale, telles que, par exemple un choix
d'école’, celles-ci sont clairement incluses dans le champ
d'application de l'article 1004/1 du Code judiciaire. Or, si
le raisonnement de la Cour constitutionnelle se construit
au départ des droits nouveaux reconnus par la loi du
20 mai 2021, rien ne permet d'en conclure que l'interpré-
tation qu'elle propose dudit article 1004/1, § 1¢, se limite-
rait aux contentieux d'hébergement et qu'il y aurait lieu
de procéder a une lecture différenciée de cette disposi-
tion® selon qu'il s'agit de I'hébergement ou de l'autorité
parentale. Par conséquent, tout porte & considérer que
les fréres et sceurs, s'ils n'ont pas forcément le droit de,
par exemple, fréquenter une méme école, se voient néan-
moins reconnaitre celui d'étre entendus par le juge lors de
tout contentieux relatif au choix scolaire de I'un d'entre
eux.

Il. DIFFICULTES ET PRECISIONS QUANT A LA
PORTEE DE LARRET COMMENTE

A. Quels « fréres et sceurs » ont le droit
d'étre entendus par le juge ?

1. Les fréres et sceurs « assimilés »

La Cour constitutionnelle se fonde expressément sur les
travaux préparatoires de la loi du 20 mai 2021, desquels |l
ressort que les droits reconnus aux membres de la fratrie le
sont également aux demi-fréres et demi-sceurs’. Elle s'ap-
puie cependant aussi sur l'article 387sexiesdecies de I'ancien
Code civil®, qui assimile expressément aux fréres et sceurs,
pour l'application des dispositions reprises au Titre IX de
I'ancien Code civil, tous les enfants qui ont grandi ensemble
dans une méme famille et qui partagent un lien d'affec-
tion™. Or, la Cour se référe tant aux droits garantis par les
articles 375bis et 387septiesdecies du méme Code - qui
tous deux font partie du Titre IX —, qu'a la définition don-
née par l'article 387sexiesdecies lui-méme. Il ne fait donc
aucun doute que les enseignements de l'arrét commenté
s'étendent également auxdits enfants, assimilés aux freres
et sceurs, méme s'ils ne partagent aucun lien de filiation.

Les fréres et sceurs « assimilés » ont donc, eux aussi, le droit
d'étre entendus par le juge lors des contentieux relatifs a
I'hébergement des enfants avec lesquels ils ont vécu au sein
d'un méme foyer s'ils leur sont liés affectivement. Ceci ne
mangquera pas d'impacter le déroulement des instances oU
ces enfants devront étre entendus, et ce, tant lorsqu’une de-
mande est formulée en ce sens que pour l'invitation adres-
sée conformément & l'article 1004/2 du Code judiciaire™ &
tout mineur de 12 ans (et plus) concerné par le litige. Tout
d'abord, lorsqu'une demande est formulée par |'une des par-
ties, par le procureur du Roi ou par I'enfant lui-méme en ver-
tu de l'article 1004/1, § 2, du Code judiciaire, le juge aura & se
prononcer quant & l'existence effective d'un lien d'affection
et quant a la réalité du vécu ensemble au sein d'une méme
famille. Ce point devra faire I'objet d'un débat contradictoire
entre les parties a la cause, & savoir les parents de I'enfant
dont I'hnébergement est en question. Il y aura lieu d'espérer
que ce débat supplémentaire ne mettra pas en péril la céléri-
té requise pour ce type de contentieux — réputés urgents par
l'article 1253ter/4, § 2, du Code judiciaire — et qu'il n'offrira
pas, a certains plaideurs peu scrupuleux, quelque opportuni-
té de manceuvres dilatoires.

Se pose ensuite — en amont - la difficulté de la convoca-
tion de I'enfant qui, pour rappel, n'est pas celui dont I'hé-
bergement est en cause et qui ne partage, le cas échéant,
aucun parent commun avec celui-ci. Or, l'article 1004/2,
alinéa 4, prévoit que l'invitation de I'enfant de 12 ans et

5. Voy. notre contribution dans le précédent numéro de la présente revue, p. 16 (For. fam., 2022/1).
6. Voy. proposition de loi déposée & la Chambre par Sophie Rohonyi et Frangois De Smet, Doc. parl., Ch. repr., sess. ord. 2019-2020, n° 55-0780/001, art. 6 et notre

contribution précitée, p. 6.
7. Ibid., p. 1.
« Ubi lex non distinguit, non distinguere debemus ».

@

9. Doc. parl., Ch. repr., sess. ord. 2021-2022, n° 55-0780/009, p. 4, et n° 55-0780/10, p. 8, ainsi que le point B.10, premier alinéa, de I'arrét commenté.

10. Point B.10, deuxiéme alinéa, de l'arrét commenté.

11.  Concernant ces conditions, voy. notre contribution dans le précédent numéro de la présente revue, pp. 9 et 10 (For. fam., 2022/1).

12.  En effet, I'extension aux fréres et sceurs, tels que définis par l'article 387sexiesdecies de I'ancien Code civil, du champ d'application de l'article 1004/1, § 1°, du Code
judiciaire, implique nécessairement qu'il en va de méme pour I'ensemble des paragraphes suivants, ainsi que pour l'article 1004/2, qui n'en sont que la mise en

oceuvre.
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plus doit étre envoyée a l'adresse de ses deux parents,
ce qui est évidemment chose relativement aisée lorsqu'il
s'agit des parties a la cause, mais qui risque de I'étre moins
dans le cas contraire (surtout si le nom exact d'un des pa-
rents n'est pas connu avec certitude par les parties, ou
si celui-ci réside a I'étranger). Ici également, s'il apparais-
sait le moindre doute sur I'identité des enfants concernés
(alors que celle-ci ne pose évidemment aucune difficulté
lorsqu'il s'agit d'inviter seulement l'infant « directement »
concerné par le litige), voire a propos de l'existence d'un
lien d'affection et/ou d'un vécu commun en famille, un dé-
bat contradictoire - potentiellement chronophage dans
un contexte rendant la perte de temps rarement souhai-
table - devra prendre place sur la nécessité de lui envoyer
I'invitation a étre entendu. De méme y a-t-il lieu de se de-
mander dans quelle mesure le texte de cette invitation, tel
qu'actuellement prévu par I'arrété royal du 28 avril 2017 et
qui fait notamment référence aux « parents » de I'enfant,
reste adapté a cette situation.

En aval, se pose la question de la Iégalité des décisions oU
un des freres et sceurs utérins, consanguins ou assimilés
serait « passé sous le radar » et n'aurait pas été invité ou
entendu. Il est également permis de se demander si les
parents peuvent s'opposer, en vertu de leur autorité pa-
rentale, & ce que leur enfant soit entendu dans une cause
ou seul I'un d'entre eux est partie, voire ou aucun d'entre
eux ne |'est. Nous pensons devoir répondre résolument par
la négative & cette derniére interrogation, dans la mesure
ou il s'agit d'un droit qui est constitutionnellement garan-
ti a I'enfant qui, quelle que soit la personne qui sollicite
I'audition, garde toujours le droit de I'accepter ou de la
refuser®™.

2. Les freres et sceurs majeurs

La question du droit du frére ou de la sceur, qui aurait
atteint la majorité, d'étre entendu, se révéle particuliere-
ment délicate. En effet, la CIDE s'applique expressément
aux enfants dgés de moins de 18 ans™, de méme que l'ar-
ticle 22bis de la Constitution qui en est inspiré™. Il en va de
méme pour l'article 1004/1 du Code judiciaire qui, jusqu'a
I'arrét commenté, était censé concerner uniquement l'en-
fant - par hypothése mineur - « directement » concerné
par le contentieux d'hébergement.

Se pose donc la question de savoir si ledit article 1004/1,
en ce qu'il ne permet plus aux fréres et sceurs (et assi-
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milés), une fois qu'ils ont atteint I'dge de 18 ans, d'étre
entendus lors des contentieux d'hébergement relatifs
a leurs cadets, se révéle discriminatoire. Certes, I'ainé
devenu majeur dispose toujours du droit prévu par l'ar-
ticle 375bis de I'ancien Code civil et se trouve méme, gréce
a sa majorité, en mesure de saisir les juridictions fami-
liales pour le revendiquer. Toutefois, l'obtention judiciaire
de relations personnelles differe, quant & son essence, de
I'expression d'une opinion lors d'un contentieux d'héber-
gement de son cadet. Or, rien ne permet de penser que
les conséquences d'une décision en cette matiére relative
a un puiné « concerneraient » moins ses freres et soceurs
majeurs que s'ils étaient mineurs. Dans cette optique, il
nous semblerait cohérent, de lege ferenda, d'étendre au
frére et & la sceur majeurs le droit d'étre entendus dans les
causes relatives a leurs cadets.

B. La prise en considération de I'opinion de
I'enfant entendu

L'article 12 de la CIDE prévoit que « les opinions de l'enfant
[sont] d0ment prises en considération eu égard a son dge
et & son degré de maturité eu égard a son dge », alors que
I'article 22bis de la Constitution précise lui aussi que ladite
« opinion est prise en considération, eu égard & son dge et &
son discernement ». De méme, il ressort de I'article 1004/1,
§ 6, alinéa 2, du Code judiciaire que « les opinions du mineur
sont prises en considération compte tenu de son Gge et de
son degré de maturité »". Se pose donc la question de savoir
si l'opinion exprimée par I'enfant lors de son audition & pro-
pos de I'hnébergement du (demi-)frére ou de la (demi-)sceur
(ou assimilés) doit étre prise en considération par le juge &
la suite de I'arrét commenté, qui reste muet sur ce point?.

Une réponse affirmative semble s'imposer puisque les
dispositions précitées constituent chacune un ensemble
indissociable. Ainsi, I'opinion « prise en considération » est
celle exprimée par I'enfant en vertu des mémes articles 12
de la CIDE, 22bis de la Constitution et 1004/1 du Code
judiciaire. L'enfant qui a le droit d'étre entendu a donc
également celui de voir son opinion étre prise en consi-
dération. Ainsi en est-il donc de ceux qui sont entendus,
conformément & l'arrét commenté, dans le cadre des
contentieux judiciaires relatifs a I'hébergement de leurs
fréres et sceurs tels que définis par l'article 387sexiesde-
cies de lI'ancien Code civil. Le juge se doit donc de tenir
compte, dans la mesure du possible, du souhait d'un en-
fant, doté d'une faculté suffisante de discernement et lié

13.  Art.1004/1, 8 1%, al. 2, C. jud. ; voy. également G. HIERNAUX, « La parole de l'enfant. Quelques réflexions & sur l'article 1004/7Tet 2 du Code judiciaire », in N. DANDOY,

14.

15.

J. SossoN, F. TAINMONT et G. WILLEMS (coord.), Individu, Famille, Etat : réflexions sur le sens du droit de la personne, de la famille et de son patrimoine. Hommage
au Professeur Jean-Louis Renchon, t. Il, Bruxelles, Larcier, 2022, p. 235, point 7.3. A propos de la maniére de recueillir la parole de I'enfant en vue de sa prise en
considération, voy. J. MARQUET et L. MERLA, « L'intérét de I'enfant en pratique. Quelle place pour la parole de I'enfant dans les affaires familiales ? », paru dans le
méme ouvrage, t. |, pp. 1071 & 1074.

Art. 1% de la CIDE : « Au sens de la présente Convention, un enfant s'entend de tout étre humain dgé de moins de dix-huit ans, sauf si la majorité est atteinte plus
tot en vertu de la législation qui lui est applicable. » Adde : Observation générale n° 14 du 29 mai 2013 du Comité ONU des droits de l'enfant, n° 21.

Voy. notamment les interventions de Bruno Tobback (sp. a - VI. Pro) et Servais Verherstraeten (CD&V - N-VA) lors des débats parlementaires qui ont précédé la
révision constitutionnelle du 22 décembre 2008 qui a vu l'intégration de certains droits de I'enfant dans la Constitution, Doc. parl., Ch. repr., sess. ord. 2007-2008,
n°52-0175/005, p. 6. Dans le méme sens, voy. C. DE BOE, « La place de I'enfant dans le procés civil », J.T. 2009, p. 498, n° 41; A. RASSON-ROLAND et A.-C. RASSON,
« Les droits constitutionnels des enfants », in M. VERDUSSEN et N. BONBLED (dir.), Les droits constitutionnels en Belgique. Les enseignements jurisprudentiels de la
Cour constitutionnelle, du Conseil d'Etat et de la Cour de cassation, vol. I, Bruxelles, Bruylant, 2011, pp. 1614-1615 ; J. VELAERS et S. VAN DROOGHENBROECK, Note
relative au projet de modification de I'article 22bis de la Constitution relative aux droits de I'enfant, Doc. parl., Ch. repr., sess. ord. 2007-2008, n° 52-0175/005,
annexe Il, pp. 29 a 32, spéc. p. 30 ; M. VERHAEGEN, « L'intégration des droits de |'enfant dans la Constitution : un progrés ? », J.D.J., 2010, pp. 18-19.

En ce qui concerne la teneur exacte de cette prise en considération, voy. M. MALLIEN, « L'autorité parentale, I'hébergement et la prise en considération de |'opinion
de l'enfant par le juge : les apports des droits fondamentaux et la pratique des juridictions familiales », in J.-Y. HAYEZ, M. MALLIEN, S. VAN TRIMPONT et M. ZIANT-
DUFRASNE, Hébergement de I'enfant : réflexions pluridisciplinaires, Actes du colloque du 21 mars 2019 organisé par la Commission famille du barreau de Mons,
Limal, Anthemis, 2020, pp. 28 et s. et M. MALLIEN, « Autorité parentale », in N. DANDOY et G. WILLEMS (dir.), Les grands arréts du droit au respect de la vie familiale,
coll. Grands arréts, Bruxelles, Larcier, 2021, pp. 442 et s.

Puisque la Cour n'était pas saisie de cette question.
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affectivement a celui « directement » concerné par le litige
judiciaire avec qui il a vécu au sein d'une méme famille, de
voir la mise en place des modalités d'hébergement leur
permettant de passer certaines périodes ensemble. Bien
entendu, la prise en considération de cette opinion devra
s'articuler avec l'appréciation par le juge de l'intérét de
I'enfant « directement » concerné, avec les souhaits expri-
més par celui-ci — qui ne sont pas forcément les mémes
que ceux de son frére ou de sa soceur'™® - et bien sOr avec le
droit reconnu par les articles 7.1, 9.3, 10.2 et 18.1 de la CIDE
a I'enfant d'étre éduqué par ses deux parents (et donc de
passer du temps avec chacun d'entre eux)".

Cet enseignement découlant implicitement — mais cer-
tainement - de l'arrét concerné, semble faire un certain
contrepoids au report sine die (et, pour certains, aux ca-
lendes grecques) de la question de la capacité du mineur
d'ester en justice afin de faire valoir ses droits concernant
ses fréres et sceurs® et & la dénégation expresse et ré-
cente de ce droit par la Cour de cassation?'. Certes, I'objet
du droit d'étre entendu par le juge et de voir son opinion
étre prise en considération, et celui d'un potentiel droit
d'ester en justice, sont fondamentalement différents et
ne peuvent étre confondus d'aucune maniere. Il en ré-
sulte, néanmoins, une certaine participation active des
enfants au processus décisionnel relatif a I'nébergement
de leurs fréres et sceurs.

CONCLUSION

L'arrét de la Cour constitutionnelle du 21 avril 2022 dé-
montre, encore une fois, le changement de paradigme
qui caractérise les contentieux d'hébergement. Certes
encore considérés par la doctrine, notamment sur le plan
procédural, comme des litiges civils entre les parents?, ils
se congoivent de moins en moins comme étant I'apanage
des parents, fondateurs de l'ancienne famille nucléaire,
certes désormais désunie, mais qui restait seule concer-
née par l'instance judiciaire. Il paraft ainsi de plus en plus
difficile d'analyser ces contentieux uniquement comme la
mise en ceuvre d'une action judiciaire émanant d'un pa-
rent contre l'autre parent.

Au contraire, de plus en plus centré sur I'enfant et de
moins en moins cantonné a l'ancienne famille nucléaire
formée par les parents et la fratrie germaine, le conten-
tieux familial se révéle davantage comme une instance sui
generis. Ce constat interdit de se dispenser d'une réflexion
approfondie sur la teneur de la mission du juge et sur la
mise en ceuvre des principes essentiels régissant la procé-
dure civile, et permet en méme temps de se réjouir d'une
certaine prise de conscience de la mission que I'humanité
s'est auto-assignée de « donner & l'enfant ce qu'elle a de
meilleur »%,

18. Au sujet de l'articulation des volontés — parfois antagonistes — des fréres et sceurs, voy. notre contribution au numéro précédent de la présente revue, p. 13
(For. fam., 2022/1). Il semble toutefois évident, en I'espéce, que la volonté de I'enfant directement concerné par le contentieux d’hébergement se révéle davantage
déterminante puisque l'incidence de la décision sur sa vie quotidienne est par hypothése plus grande.

19.  Ibid., p. 14.
20. Ibid., p. 6.

21.  Cass. 10 février 2020, Act. dr. fam., 2021, n°1, p. 12, note M. CouNE. Pour une analyse de cet arrét, voy. P. SENAEVE, « Aangaande de vrijwillige tussenkomst van
de minderjarige in zaken van verblijfsregeling en aangaande de bijstand door een advocaat bij het horen », T. Fam., 2020, n° 7, p. 199, spéc. n®* 19 et 20, ainsi que
M. MALLIEN, « L'intérét de I'enfant lors des litiges parentaux en matiére d'hébergement et d'éducation : la question des autonomies & travers trois hot topics »,

Act. dr. fam., 2021, n°® 3-4, pp. 202-205.

22. J.-Fr. vAN DROOGHENBROECK, « Le contentieux familial, ce contentieux si commun », in N. DANDOY, J. SOSsoON, F. TAINMONT et G. WILLEMS (coord.), Individu, Famille,
Etat : réflexions sur le sens du droit de la personne, de la famille et de son patrimoine. Hommage au Professeur Jean-Louis Renchon, op. cit., t. I, pp. 11 et s.

23. Voy. préambule de la Déclaration de Genéve sur les droits de I'enfant du 28 février 1924.
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